

















































判タ 342 号 2 頁，稲垣喬「医事訴訟と医師の責任~ (有斐閣， 1976年)147-188頁，
橋本英史「医療過誤訴訟における因果関係の問題J(太田幸夫編)r新・裁判実務大




































































































( i ) 本稿で重要な裁判例
因果関係の証明に関しては，一般的には，最高裁によるルンバール事件判決


































































































































































































































































































(11) Dieter Leipold， in: Stein/Jonas， Kommentar zur Zivi1prozessordnung 2. 






























































(14) Dieter Leipold， aaO.， Rdnr.207 (8.747). 

















翌日， Xは，歩行の際に痛みを感じたので，その旨を Yらに伝えた。 Yらは，
Xを検査したが，その際にレントゲン写真を撮ることをしなかった。その結
果，骨盤の骨折は確認されなかった。その後のリハビリでも杖の補助はなかっ













































び用いた」と述べて，これまでのいくつかの判決を指摘する (BGBZ72， 132; 
BGBZ 85， 212; BGB VersR 1981，954; BGB VersR 1983，983; BGB VersR 1988， 






















(17) 本判決は，そのような諸判決として BGHZ129， 6， 12;BGHZ 138， 1; BGH VersR 




















(i i ) 専門家による愈見の尊重
事実審裁判官は，重大な医療過誤であるか否かを鑑定人の専門的意見に基づ
いて明らかにしなければならない。連邦通常裁判所は，たとえば， 2001年 5
















思われる過誤を犯したとの認定を前提とする (st.Rspr. vgl. z.B. BGHZ 138， 1， 
6; Senatsurteile vom 19. November 1996-VI ZR 350j95-VersR 1997，315， 










明言する連邦通常裁判所 1988年3月8日判決 (NJW1988， 1511)を紹介して
おこう。 19歳の Aが貨物自動車に撲かれ，重傷を負った。 Xは.貨物自動車
の保有者の保険会社(責任保険)である。 B病院は， Aが事故後に差し当たっ
て治療を受けた郡立病院である。 Yは， B病院を担う郡 CLandkreis)である。
Xは， Aに対してその損害の賠償を義務つeけられた。 xは， Aの大腿切断が


























































たものと推認することができるから(第 lの推認)， Yの右過失と Aの死亡と
の聞に相当因果関係が認められる(第2の推認)，と判断した。
この結論は二重の推認によっている点などで在日されるが，因果関係の認定
には問題がある。重大な医療過誤の法理によれば，通常では考えられないほど
の重大な過誤でなければならず，そのような過誤があれば事実として発生した
結果 (Aの死亡)の発生も至極もっともでなければならなL、。本件は，その
ように言えるか疑問である。また，本件判決理由によれば，専門家の鑑定意見
は排斥されており，その排斥理由は必ずしも明らかではなL、。事実審裁判官が，
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専門家の鑑定意見を排するには積極的な理由付けが必要であろう。このように
考えると，重大な医療過誤の法理の適用の要件は，相当に厳格でなければなら
なL、。
(2) 行為態様としての重大な医療「過誤」
この法理が適用される場合には，医療過誤により発生した結果(たとえば死
亡)と因果関係のある具体的な過失が何かに焦点が合わせられるのではなく，
通常では想定されないような重大な医療過誤が何かが重要である。この場合に，
因果関係の起点として，最高裁判決をはじめ，わが国の裁判例は過失を指摘す
る。確かに，民法709条(不法行為による損害賠償)は.I故意文は過失によっ
て他人の権利又は法律上保護される利益を侵害した者は，これによって生じた
損害を賠償する責任を負う」と定めており，条文上は過失(または故意)と権
利侵害(または法律上保護される利益侵害)との因果関係が問題となる。従っ
て，わが国の判例が因果関係の起点として過失を挙げていることは，この点か
ら理解することができるo これに対し，事実的因果関係の認定が法的評価の加
わらない判断によるべきだとの立場からは，因果関係の起点が価値判断により
決定される過失であることを問題視する見解もある。
本稿では，因果関係論一般に関するこの争いについてはこれ以上立ち入らず，
重大な医療過誤の法理との関連でのみ論じておこう O ドイツの重大な医療過誤
の法理では，因果関係の起点は重大な医療過誤，すなわち，施術上の重大な不
手際という行為である。この点で，わが国の判例が一般的に閃果関係の起点を
過失とする点で， ドイツの重大な医療過誤の法理と大きな講離があるようにも
みえる。しかし，ある庶療過誤があってはならないような重大な不手際と認定
されれば，経験則上過失が推認されよう。従って，裁判官により重大な不手際
だと判断された医師側がその重大な医療過誤が自分に対し非難されるべき行為
ではない，自らに帰責づけられる行為ではないと証明することができない限り，
その過誤は非難されるべき行為(過失ある行為)だということになろう。この
ように考えれば，因果関係の起点として重大な不手際という行為を捉えるとし
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ても，その行為は形式的に過失判断に先行するに過ぎず，実質的には過失判断
と一体となって判断されるといえる。他方，因果関係の起点として過失を挙げ
る場合にも，その実質として過失ある重大な不手際と考えることは可能であろ
う。そして，その行為の震大性を評価することは，過失判断に結びついた判断
である。このように考えれば，わが国でも重大な医療過誤の法理を用い，形式
的には不手際=行為を因果関係の起点に据えても大きな障害が生じるとは思わ
れなL、。薫大な不手際の具体的内容については，判例による積み重ねが必要で
ある。最高裁平成21年3月27日判決の事案のように，投与量を配慮せずに全
身麻酔と部分麻酔を併用することは，重大な不手際といえるであろう。むしろ，
この最高裁判決は，そのための具体的基準例を示すことになりそうである。
(3) 一応の推定
ドイツの最近の連邦通常裁判所判決では，同法理の適用によって，原則とし
て，立証責任が転換されると解されている。これについてもすでに紹介した。
わが国ではどう解すべきか。 ドイツ法に比較して，わが闘では立続賞任におけ
る原則に忠実であろうとする傾向が強いように恩われる。たとえば， ドイツで
は，通説からの批判もあったが，連邦通常裁判所は，積極的契約侵害，契約締
結上の過失，製造物賀任等の法典に定めのない領域(当時)では帰質事由の証
明に関していわゆる危険領域説を導入していたことなどを想記されたL、。この
ように， ドイツでは立証責任の原則からの例外も衡平という観点から比較的緩
やかに認められていた(却)。この点で，わが国との相違も顕著である (2九わが国
では，同法理のもとでは立証責任の転換とすることは，実務での混乱を生じさ
せることも考えられる。そこで，この法理のもとで因果関係について一応の推
定がされる，と解することが，わが国では適切なように恩われる。
(20) わが国の証明責任における議論については，竜寄・前掲 119-163頁。
(21) ドイツ法における立証責任論については，とりあえず，竜寄・前掲7-117頁。
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